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писаНого права і судовоЮ дискрецієЮ
У статті проаналізовано концептуальні засади засновників правового реалізму щодо визна-
чення ролі особистості судді у прийнятті рішень та побудові юридичної аргументації. Шукаю-
чи механізми боротьби з формалізмом, реалісти наголошували на важливості постаті судді 
у віднаходженні справедливості саме крізь призму встановлення та аналізу фактів у справі. Роз-
глянуто ідеї правових реалістів щодо визначення судової дискреції саме в частині встановлення 
фактів, які мають бути належним чином оцінені та до яких у подальшому необхідно обрати пра-
вову норму, що підлягає застосуванню. Продемонстровано еволюціонування думок правових реа-
лістів щодо пошуку балансу між слідуванням суддею визначеним нормам писаного права та на-
данням у необхідній мірі свободи розсуду для розгляду справ не формально, а шляхом індивідуаль-
ного підходу до кожної справи з детальним аналізом фактів справи, які її формують. Аналіз 
робіт правових реалістів засвідчує те, що вони в процесі розвитку школи не абсолютизували роль 
дискреційних повноважень судді, а через призму судового розсуду намагались довести важли-
вість особистості судді, як того, хто в процесі розгляду справи визначає, які саме факти мали 
місце в події, щодо якої існує спір, та відповідно які правові норми мають бути застосовані до вста-
новлених фактів.
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американський правовий реалізм, який ство-
рив власну традицію боротьби з формалізмом, 
став інтелектуальною основною течією розвит-
ку правничого навчання і практики, а також за-
гальної правової теорії у сполучених Штатах 
америки [1, р. 114].
реалісти наголошували на важливості зверта-
ти суддям увагу та аналізувати соціальну реаль-
ність при формулюванні юридичної аргумен-
тації. на думку реалістів, cудді не повинні ана-
лізувати справу та вирішувати спір відстороне- 
но від реального життя, виводячи абстрактні 
судження на підставі змісту норм права. навпа-
ки, вкрай важливо аналізувати соціальну реаль-
ність, в якій діють норми права, для того, щоб 
задовольняти потреби суспільства, яке хоче ба-
чити в судді особу, що прагне віднайти спра-
ведливість [2, р. 501].
олівер Холмс зазначав, що суддя, який во-
лодіє знаннями про історичні та поточні со-
ціальні цілі, має більше можливостей для того, 
щоб сприяти розумінню права та його розвитку 
[3, р. 312].
у своїй відомій в історії розвитку амери-
канської юриспруденції окремій думці по справі 
Lochner v. NewYork, 198 U. S. 45 (1905), олівер 
Холмс зазначив, що «абстрактні норми не вирі-
шують конкретних справ. вирішення справи за-
лежить від оцінювального судження або інтуїції, 
більш витонченої, ніж будь-яке чітко виражене 
загальне положення» [4].
на думку Холмса, судові спори не можуть 
об’єктивно вирішуватись виключно на підставі 
прецедентів та в межах уже сформованої системи 
загального права. на прийняття суддею рішен-
ня також впливає суб’єктивне судження що- 
до панівних у суспільстві соціальних цінностей 
[3, р. 312].
насправді, певну абсолютизацію судового 
розсуду, на підставі аналізу суддями реальних 
фактів, ізолюючись від імперативної, сталої 
частини – норм права, можна було простежити 
у реалістів у витоках розвитку школи, однак, 
розуміючи вразливість такої позиції, реалісти 
розвивали свою теорію і шукали баланс між 
детальним аналізом фактів справи та писани-
ми нормами права. 
найбільша частина критики напрацювань 
правових реалістів полягала у гіперболізації 
ролі судді та його повноважень на весь процес 
прийняття рішення. Можна зустріти критиків 
правового реалізму, які висміювали думку, ав-
торство якої приписують джерому Франку: при-
йняття рішення суддею залежить від того, що він 
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їв на сніданок [5, р. 1371]. думка правового реа-
ліста є набагато глибшою, аніж те, як її висвіт-
лив у своїй карикатурній статті алекс Кожин-
ський, в якій він висміює Франка, зазначаючи, 
що вся теорія правового реалізму побудована на 
залежності рішення судді від його настрою, сні-
данку та хорошого сну [6, р. 993]. таке сприй-
няття свідчить про поверховість або абсолютну 
неознайомленість із роботами реалістів. 
радянський науковець професор в. о. тума-
нов, висвітлюючи своє бачення думок джерома 
Франка, зазначав, що реалісти наділяють суддю 
безмежною свободою розсуду і у сфері вста-
новлення фактів «філософськи» обґрунтовують 
фальсифікацію фактів і доказів [7, c. 120].
насправді, джером Франк прагнув донести, 
що особистість судді має надзвичайну важли-
вість у процесі аналізу фактів, прийняття рішен-
ня, побудови юридичної аргументації, але не на 
підставі інтерпретації алекса Кожинського та 
іншої подібної критики. обґрунтування Франка 
було набагато глибшим і складнішим. 
наголошуючи на важливості фактів справи 
у прийнятті рішення, джером Франк зазначає, 
що у більшості випадків розгляду судових справ 
свідки, які з’являються до зали судового засідан-
ня, надають показання. Зазвичай, показання, які 
надають свідки однієї сторони, суперечать пока-
занням свідків іншої сторони. суд, визнаючи по-
казання однієї чи іншої сторони правдивими, 
повинен встановити факти, відтворити події так, 
як вони насправді відбувались у минулому. своєю 
чергою, залежно від встановленої низки фак-
тів суд вирішує, які норми права мають бути 
належним чином застосовані [8, р. 213]. 
як влучно зазначає джером Франк, суверені-
тет судової влади полягає у наданих їй дискреці-
йних повноваженнях. Багато правових мисли-
телів стверджували, що не існує ніякої іншої 
дискреції, аніж щодо вибору правових норм, 
тобто встановлені широкі межі у гнучких мате-
ріальних нормах надають судді право застосову-
вати їх до визначеного кола фактів. але суд пер-
шої інстанції має інший прояв дискреційних по-
вноважень, які існують незалежно від гнучкості 
правових норм. ця дискреція полягає у владі 
обирати, показання якого свідка приймаються 
як достовірні [8, р. 214–215].
реаліст розмежовує дискреційний розсуд сто-
совно фактів, яким наділені суд першої інстанції 
та вищі інстанції, зазначаючи, що зазвичай про-
цес вибору фактів на підставі показань свідків не 
контрольований судами вищих інстанцій, а є при-
вілеєм судів першої інстанції [8, р. 214–215]. 
варто погодитись із правовим реалістом, що 
саме цей вид дискреційних повноважень, що по-
лягає у виборі фактів, надає суду першої інстан-
ції найважливішу і найпотужнішу силу у всій 
процедурі і системі судового розсуду. 
отже, керуючись логікою правових реалістів, 
для того щоб прийняти об’єктивне і справедли-
ве рішення, суддя повинен досконало володіти 
фактами справи і вміти їх належним чином ана-
лізувати.
інший правовий реаліст вольтер Кук деталь-
но описав усю складність процедури відбору 
і аналізу фактів. 
він зазначає, що зовнішній світ фактів мож-
на  уявити як змінну низку різних видів кольо-
рів, звуків, запахів, те, що можна назвати «без-
змістовними елементами фактів» або «беззміс-
товними, сирими подіями». якщо спробувати 
описати ці беззмістовні події, виявляється, що іс-
нує нескінченна кількість аспектів у будь-якій 
ситуації. З цієї нескінченної різноманітності 
аспектів будь-якої ситуації необхідно обрати ті, 
які з тієї чи тієї підстави стануть предметом об-
говорення.
на другому етапі необхідно обрані аспекти 
ситуацій пов’язати за певними категоріями, кла-
сами, за допомогою яких можливо надати або 
створити словесний символ. лише після цього 
можна констатувати існування певного факту 
у певній ситуації, для того щоб мати розуміння, 
як усе відбулось.
Підсумовуючи процедуру відбору фактів, на 
думку вольтера Кука, щоб констатувати пев- 
ний факт за наявною ситуацією, яка складається 
із низки подій у кожній справі, необхідно обра- 
ти певні аспекти, і таким чином відкинути всі 
інші, які представлені, а згодом інтерпретува- 
ти сформовані факти, використовуючи наукові 
терміни, для того, щоб підвести їх під певні ка-
тегорії. лише після цього можливо констату-
вати наявність певного факту. таким чином, всі 
встановлені факти є результатом вибору, розсу-
ду суду і розумових процесів, а не прямим ре-
зультатом спостереження за тим, як усе відбу-
лось у реальності.
на завершення аналізу викладеного алго-
ритму, автор зазначає: те, що суддя обирає із 
представленого йому матеріалу, залежить від 
його минулого досвіду, освіти та від мети, 
яку він тримає у полі зору в процесі розгляду [9, 
р. 238–239]. 
Франк вважає, що багато реалістів проігно-
рували у своїх напрацюваннях питання дис-
креційних повноважень, що стосуються роботи 
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з фактами справи, оскільки вони мали практи- 
ку роботи у вищих судових інстанціях (апеляцій-
них і касаційних), до компетенції яких не нале-
жить відбір фактів, натомість вони розглядають 
справу на підставі фактів, відібраних судом пер-
шої інстанції [8, р. 224].
разом із демонстрацією дискреційних пов-
новажень судді у виборі фактів при розгляді 
справи, правові реалісти не ізолюють цей про-
цес від правового поля і наголошують на його 
важливості.
Ґрунтовний аналіз робіт реалістів демонст-
рує, що пошуками компромісу між судовою дис-
крецією у вирішенні справи та необхідністю до-
тримуватись визначених норм права реалісти 
займались із самих витоків школи. так, на почат-
ку своєї відомої роботи «Шлях права» («The path 
of the Law») олівер Холмс зазначав, що «коли 
ми вивчаємо право, ми вивчаємо не таємницю, 
а чітко зрозумілу професію» [10, р. 167]. тим са-
мим Холмс дав зрозуміти, що для нього право 
становить чітко визначену систему. 
у пошуках балансу між дискрецією і урегу-
льованістю, роско Паунд вважав, що суспіль-
ство його часів потребувало не просто право-
вого регулювання, а значного правового регу-
лювання; воно також потребувало визначеності 
у правових термінах та категоріях та у їх засто-
суванні судовим корпусом. науковець зазначає, 
що на стадії розвитку сільськогосподарського 
суспільства врегулювання відносин без писано-
го права ще можливо уявити, однак на етапі ін-
дустріального та промислового розвитку еко-
номічні відносини настільки ускладнюються, 
що потреба у правовій визначеності і правово-
му регулюванні стає дедалі необхіднішою [11, 
р. 704–705]. 
висловлюючи свою позицію проти формаліз-
му, Паунд наводив низку причин. По-перше, ви-
значеність і однорідність забезпечуються за до-
помогою правил або логічних висновків із фік-
сованих принципів і вузько визначених правових 
концепцій. Згідно з тим фактом, що зазначені ка-
тегорії формують правила, вони повинні працю-
вати якщо не наосліп, то принаймні безособово 
і механічно. По-друге, науковість і системність, 
що мають свій вияв у юриспруденції, несуть ра-
зом з собою тенденцію робити закон кінцевою 
метою, а не засобом для досягнення кінцевої 
мети. в цьому виявляється прагнення зробити 
явище, яке мало б практичний характер, надака-
демічним і наднауковим. Правник зазначає, що 
саме такою тенденцією характеризувався розви-
ток юриспруденції наприкінці XIX ст. По-третє, 
закон породжує новий закон, а розвинені су-
спільства демонструють тенденцію викорис то-
вувати правила навіть там, де це є неможливим. 
По-четверте, оскільки писані норми є сталими 
і не можуть швидко реагувати на зміни концеп-
цій, завжди наявним є той елемент, який повною 
мірою не відповідає актуальним потребам су-
спільства [11, р. 712–713]. 
таким чином, аналіз позицій Паунда свідчить 
про те, що він наполягав на необхідності пошу-
ку компромісу між урегулюванням суспільних 
відносин писаними нормами права та наданням 
суддям у необхідній мірі свободи розсуду для 
розгляду справ не формально, а шляхом індиві-
дуального підходу до кожної справи з детальним 
аналізом фактів справи, які її формують. 
свідченням цього є позиція Паунда, відпо-
відно до якої правила і надмірно жорсткі стан-
дарти іноді заважають судді прийняти найкраще 
можливе рішення; з іншого боку, правила захи-
щають громадян від необізнаності некваліфіко-
ваних суддів та забезпечують підтримку від не-
правомірних мотивів суддів при здійсненні судо-
чинства [11, р. 712–713].
цитуючи суддю джона салмонда, Паунд по-
годжується, що історичним фактом є те, що 
«пропорція між нормами писаного права і судо-
вою дискрецією є незафіксованою, а змінною», 
і умови, які надають перевагу одному або іншо-
му елементу, змінюються залежно від часу, міс-
ця і людей [11, р. 700].
Продовжуючи аналіз зв’язку між фактами 
і нормами права та обсягом дискреційних повно-
важень, Франк надає такий алгоритм дій і спів-
відношення дискреції. За загальним правилом 
вважають, що правова норма є умовною і діє за 
формулою «якщо тоді», яка трансформується 
у житті в такий алгоритм дій: якщо певні факти 
відбулись, тоді ці правові наслідки повинні на-
стати [8, р. 224–225]. детальніше Франк роз-
шифровує свою формулу таким чином: «Якщо 
певні факти “доведені” згідно з вимогами і в ме-
жах, дозволених процесуальними нормами, тоді 
відповідне рішення має бути прийнятим» [12, р. 
104]. тобто, суд мав би застосовувати певні пра-
вові наслідки щоразу, коли визначені нормою 
факти відбуваються. але насправді застосування 
правила «якщо, тоді» у житті має інше забарв-
лення. у процесі судового розгляду не має жод-
ного значення, чи відбулися певні факти. суд за-
стосує певні правові наслідки лише тоді, ко- 
ли він «встановить», що такі факти відбулись. 
отже, процес встановлення фактів є вірою суду 
стосовно віри свідків однієї зі сторін, що певні 
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факти відбулись. у зв’язку з цим, суд першої ін-
станції сам по собі є свідком того, що говорять 
свідки в залі судового засідання, їхньої манери 
поведінки. судді в судах першої інстанції фор-
мують свою віру, коли є свідками того, що свід-
чать свідки у справі. таке розуміння алгоритму 
подій дає Франку підставу зробити висновок, що 
судді – також люди і можуть помилятись у своїх 
спостереженнях. якщо суди першої інстанції, 
враховуючи їхнє помилкове розуміння і бачення 
ситуації, вірять, що встановлені факти, які вима-
гають застосування певних юридичних наслід-
ків, відбулися, тоді цей суд першої інстанції, 
а в разі подальшого перегляду справи – й суди 
вищих інстанцій, також застосує відповідні пра-
вові норми до фактів, які насправді ніколи й не 
відбувались. 
джером Франк зазначає, що неможливо зна-
ти, чи є факти в тому вигляді, як вони встанов- 
лені, тими самими, що і реальні факти минулого, 
які (перефразовуючи Канта) можуть бути на- 
звані «фактами в собі». ні сам суддя, ні будь-хто 
інший не можуть бути впевнені, наскільки во- 
ни наблизилися у своїх «відкриттях» до того, що 
є дійсними фактами [13, р. 61].
своїм аналізом джером Франк демонструє, 
що під час вирішення справи судді стикаються 
не з фактами, які відбулись у житті, а з тими 
фактами, які сам суддя встановить. а в цьому 
процесі завжди є місце помилці. Коли суддя у рі-
шенні описує обставини справи, встановлення 
того, що певні факти мали місце, є не чим ін-
шим, як вірою самого судді в те, що ці факти 
відбулись. така віра має суб’єктивний характер. 
негативна сторона цього усвідомлення поля-
гає в тому, що, зазвичай, ніхто, зокрема й вищі 
суди, не може визначити, чи суд першої інстанції 
чесно і достовірно встановив і зафіксував свої 
суб’єктивні переконання. і після того, як суд 
першої інстанції встановить у своєму рішенні 
певні факти, суди вищих інстанцій мають при-
йняти їх як такі, що були встановлені чесно і до-
стовірно [8, р. 224–225]. 
цитуючи відомого швейцарського юриста 
П’єра де тоуртолона, Франк зазначає, що суддя 
може проголосити себе переконаним щодо пев-
них фактів без наведення причин такого вибору, 
і це надає йому свободу проігнорувати показан-
ня свідків, які необхідно врахувати [8, р. 226].
якщо факти справи є суперечливими, вну-
трішнє розуміння судді та його реакція на пока-
зання свідків, юристів відіграватиме вирішаль-
ну роль у встановленні фактів, тобто вирішаль-
ним буде його суб’єктивне переконання щодо 
фактів. разом з тим, якщо відповідно до його 
внутрішнього переконання він встановить пев-
ні факти, до яких можуть бути застосовані чіт-
ко визначені норми законодавства, то ці норми 
матимуть характер таких, які є єдиними пра-
вильними, що можуть бути застосовані у ситуа-
ції з такими фактами справи. однак ось це вну-
трішнє переконання судді, про яке говорить 
Франк, ніколи не буде відображене у його пись-
мовому рішенні, хоча його роль є ключовою [8, 
р. 228]. 
джером Франк зазначає, що, звісно, є проце-
суальні норми права, які визначають процеду- 
ру розгляду справи і передбачають, які докази 
можна долучати до матеріалів справи, а які ні. 
Проте ці процесуальні норми не можуть конт-
ролювати такі процеси і фактори, як помилки 
свідків у їхньому первинному спостереженні 
минулих подій, помилки у спогадах свідків, упе-
ре дженість і заангажованість свідків, свідомий 
і несвідомий вплив юристів на позицію свідків 
та інше [8, р. 231].
оскільки не існує процесуальних правил, які 
б допомагали суддям у зваженні доказової цін-
ності і вірогідності тих чи тих свідчень, реакція 
різних суддів на ті самі факти може бути проти-
лежною [8, р. 232].
усе ж для недопущення сваволі та беззакон-
ня судді повинні при дослідженні та аналі- 
зі фактів справи не ізолюватись, а діяти в руслі 
встановлених суспільством цінностей, які зна-
ходять свій вияв у загальних принципах права 
[14, c. 274–275].
у своїх роботах реалісти демонстрували, 
наскільки важливим є етап вивчення і розумін-
ня фактів справи суддею, оскільки саме вони 
є основою подальшої судової аргументації та 
прийняття рішення. на основі встановлених 
фактів суд повинен вирішувати, які норми пра-
ва необхідно застосувати. своєю чергою, цей 
процес має суб’єктивний характер і є продук-
том сприйняття, усвідомлення та рефлексії всіх 
обставин справи суддею. Проаналізовані думки 
дають підстави зробити висновок, що реалісти 
зовсім не заперечували важливість аналізу нор-
ми права, але ігнорувати факти справи, відпо-
відно до їх аргументації, також є недопусти-
мим. усі фундатори школи зійшлись на тому, 
що правова реальність не обмежується нормами 
права, а охоплює політичні, соціальні, економіч-
ні, психологічні та інші чинники, які впливають 
на різні життєві обставини та повинні бути оці-
нені при формуванні суддями юридичної аргу-
ментації. 
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Mariia Melnyk
SCHOOL OF LEGAL REALISM: SEARCH  
OF BALANCE BETWEEN THE CERTAINTY  
OF LEGAL RuLES AND juDICIAL DISCRETION
The article addresses the conceptual foundations of the establishers of legal realism in determining the 
role of the judge’s personality in turning verdict and building legal argumentation. While being in search 
for instruments to overcome the formalism, realists stressed the importance of the personality of a judge in 
finding justice, precisely through the prism of establishing and analysing the facts in each particular case. 
The article analyses the ideas of legal realists in defining the role of judicial discretion in terms of estab-
lishing facts that shall be duly assessed and according to which it is necessary to choose the legal norm that 
need to be applied.
The article demonstrates the evolution of the approaches of legal realists in the search for a balance 
between the judge’s adherence to certain norms of written law and giving necessary discretion for the 
consideration of cases not formally, but through an individual approach to each case, with a detailed 
analysis of the facts of the case that form it. Realists highlighted the importance of paying attention and 
analysing the social reality during legal reasoning. According to the position of realists, judges should 
not analyse cases and resolve the disputes iseolated from the real life, deducing the abstract judgments 
based on the content of the legal rules. On the contrary, it is extremely important to analyse the social 
reality where legal rules operate, in order to meet the needs of society that wants to observe in the judge 
a person who seeks to find justice.
The criticism of the position of legal realists was majorly due to the overburdened role of judges and 
their authority in the entire decision-making process. The analysis of the work of legal realists demon-
strates that in the course of the development of the school, its founders did not absolutize the role of the dis-
cretionary powers of the judge, but through the prism of this phenomenon, they tried to prove the impor-
tance of the personality of the judge, as the one who, during the judicial proceedings, determines which 
particular facts took place in the occasion under the dispute, and accordingly, which legal norms should 
be applied to the defined facts.
Keywords: legal reasoning, discretion authority, facts analysis, legal rule, empirical approach, reality.
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